Art und Umfang der Leistung
(§ 1 VOB/B)
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Die auszufiihrende Leistung wird nach Art und Umfang durch
den Vertrag bestimmt. Als Bestandteil des Vertrags gelten
auch die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir
Bauleistungen (VOB/C).

Bei Widerspriichen im Vertrag gelten nacheinander:

1. die Leistungsbeschreibung,

2. die Besonderen Vertragsbedingungen,

3. etwaige Zusétzliche Vertragsbedingungen,

4. etwaige Zusitzliche Technische Vertragsbedingungen,
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. die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir
Bauleistungen,

6. die Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung
von Bauleistungen.

Anderungen des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem Auf-
traggeber vorbehalten.

Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der ver-
traglichen Leistung erforderlich werden, hat der Auftragneh-
mer auf Verlangen des Auftraggebers mit auszufiihren, au-
Ber wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht einge-
richtet ist. Andere Leistungen kénnen dem Auftragnehmer
nur mit seiner Zustimmung tibertragen werden.



Vorbemerkung:

Da Bauleistungen fast immer Unikate darstellen, muss auch der ab-
zuschlieBende Bauvertrag auf die speziell vereinbarte Leistung abge-
stimmt werden.

Es ist hierbei wichtig, daflir zu sorgen, dass der Vertragstext eindeu-
tig, umfassend und in allen Regelungen auch rechtswirksam ist.

Die Eindeutigkeit des Vertragsinhalts wird in der Praxis oft durch wi-
dersprichliche Regelungen in den einzelnen Vertragsbestandteilen
infrage gestellt. So kommt es nicht selten zu Widerspriichen zwischen
dem Leistungsverzeichnis und den dem Vertrag zu Grunde liegenden
Planen. In diesen Fallen muss durch eine Vertragsauslegung ermit-
telt werden, welche der beiden Regelungen Vorrang genief3t (siehe
hierzu Urteil des BGH vom 05. 12. 2002 auf Seite 3 f. und des OLG
Koblenz vom 12. 01. 2007, Seite 23 ff.).

Ebenso ist es oft zweifelhaft, ob alle fir eine vollstdndige und mangel-
freie Leistung notwendigen Einzelschritte mit den vereinbarten Prei-
sen abgegolten sind oder ob der Auftragnehmer zusétzlich zu vergi-
tende Leistungen zu erbringen hat. Insoweit wird auf das Urteil des
BGH vom 27. 07. 2006 verwiesen, das auf der Seite 7 f. besprochen
wird.

Auch ist es wichtig, den Vertrag bei seiner Auslegung korrekt ,einzu-
ordnen®. Handelt es sich wirklich um einen Werkvertrag oder kommen
kaufvertragliche Bestimmungen zur Anwendung? Hier sind die Urteile
des BGH vom 23. 07. 2009, Seite 28 f. und des OLG Bremen vom
19. 03. 2001, Seite 30 ff. aufschlussreich.

Da Bauvertrage fast immer Allgemeine Geschéaftsbedingungeni. S. v.
§ 305 BGB beinhalten, muss schlieBlich auch darauf geachtet wer-
den, dass alle vertraglichen Vereinbarungen einer Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB standhalten, sofern sie nicht als individuelle Verein-
barung einer solchen Kontrolle entzogen sind (siehe hierzu die Urteile
des BGH vom 13. 09. 2001 (Seite 13 f.), 14. 04. 2005 (Seite 15 ff.) und
vom 20. 08. 2009 (Seite 21 ff.). Wichtig ist weiterhin, bei der Prifung
der Gultigkeit von Vertragsunterlagen, auch in Bezug auf die VOB/B
zwischen sogenannten Verbrauchern und Unternehmern zu differen-
zieren (siehe hierzu BGH vom 24. 07. 2008 auf Seite 19 ff.).
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Urteile der Jahre 2002 bis 2006

1. Was ist vorrangig:
Leistungsverzeichnis oder
Plan?

Das Problem

Wird in einem Bauvertrag die geschuldete Leistung im Leis-
tungsverzeichnis (LV) und Plan unterschiedlich beschrieben,
stellt sich die Frage, welcher Vertragsteil vorrangig ist. Die
VOB/B auBert sich hierzu nicht. In § 1 Nr. 2 VOB/B wird ledig-
lich ausgefiihrt, dass bei ,Widerspriichen” an erster Stelle die
»Leistungsbeschreibung“ steht. Das Verhéltnis von Planen und
LV, die beide Bestandteil der ,Leistungsbeschreibung“ sind,
wird dabei nicht erwahnt.

Die Entscheidung

Der BGH — Urteil vom 05. 12. 2002 — Az.: VIl ZR 342/01 — hatte
folgenden Fall zu entscheiden:

Ein Auftragnehmer bot ein Haus zu einem Preis von
580.000,— DM an. Die zum Gegenstand des Vertrags ge-
machte Baubeschreibung sah als Kellerabgang im Giebel-
bereich ,eine Treppenanlage bestehend aus Betonfertigteil-
stufen mit seitlicher Abmauerung® vor. In den gleichfalls dem
Vertrag beigeflgten ,,Grundriss-, Ansichts- und Schnitt-
plédnen ist diese AuBBentreppe nicht ausgewiesen.
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Die Vertragsparteien streiten dariiber, ob die Treppe ge-
schuldet ist.

Der BGH hat hierzu ausgefuhrt, dass der Bauvertrag als ,,sinn-
volles Ganzes“ auszulegen ist. Bei Unklarheiten Uber nicht in
Ubereinstimmung zu bringende Vertragserklarungen hat sich
die Auslegung zunéchst an dem Vertragsteil zu orientieren,
der die Leistung konkret beschreibt. ,Dabei kommt dem
Wortlaut der Leistungsbeschreibung gegeniiber etwaigen
Plédnen jedenfalls dann eine vergleichsweise groBe Be-
deutung zu, wenn damit die Leistung im Einzelnen genau
beschrieben wird, wahrend die Plane sich nicht im Detail an
dem angebotenen Bauvorhaben orientieren.”

Hier beschreibt das LV die Treppe im Detail. Daher sind hier die
Grundriss-, Ansichts- und Schnittplane nachrangig. Der Auf-
tragnehmer schuldet daher die im LV genannte Treppe.

Hinweise fiir die Praxis

» Bei einem Widerspruch zwischen gleichrangigen Vertrags-
teilen geht der speziellere Vertragsteil dem allgemeineren
Vertragsteil vor. Bei einem Einheitspreisvertrag oder De-
tail-Pauschalvertrag wird daher in der Regel die textliche
Beschreibung der Leistung (das LV) Vorrang vor den Pla-
nen haben. Das LV definiert hier den Leistungsinhalt und
der Plan das ,Wie“ der Ausfuhrung.

» |st dagegen die Leistungsbeschreibung — wie beim Global-
Pauschalvertrag — nur global abgefasst und zeigen dage-
gen die Plane die Leistung detaillierter auf, kann sich das
Rangverhaltnis umkehren.
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2. Welche Rolle spielen die ATV
der VOB/C bei der Vertrags-
auslegung?

Das Problem

Leistungsbeschreibungen kénnen naturgeman nicht séamtliche
erforderlichen Einzelschritte der Ausfuihrung einer Bauleistung
erfassen.

Deshalb muss im Streitfall durch sogenannte Vertragsausle-
gung ermittelt werden, ob bestimmte, fir eine mangelfreie Leis-
tung erforderliche, aber unerwahnt gebliebene Arbeitsschritte
mit der vereinbarten Vergutung abgegolten sind oder ob dem
Auftragnehmer hierfur eine zusatzliche Vergiitung zusteht.

Fall: Der Auftragnehmer hatim Rahmen eines VOB-Vertrages
auf der Grundlage eines detaillierten LV eine Dachflache
einzulatten und eine Unterspannbahn anzubringen.

Hierzu benétigt er Gerlste mit einer Arbeitshdhe von
deutlich mehr als 2 m tber dem Geléande.

Da die Gerlste nicht im Vertrag erwahnt sind, ist er der
Auffassung, dass diese Leistung nicht mit den verein-
barten Einheitspreisen abgegolten ist. Nach DIN 18334
Nr. 4.1.1 VOB/C schulde er nur solche Gerlste, die nicht
héher als 2 m lGber dem Gelande liegen.

Hat der Auftragnehmer Recht?

Die Entscheidung

Der BGH — Az.: VIl ZR 202/04 — gibt dem Auftragnehmer mit
Urteil vom 27. 07. 2006 Recht und begriindet dies wie folgt:
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Ein Anspruch auf Zusatzvergutung besteht dann, wenn eine
bestimmte Ausfuhrungsart im Vertrag festgelegt wurde, jedoch
darUber hinausgehende Leistungen erforderlich sind, um eine
mangelfreie, den anerkannten Regeln der Technik entspre-
chende Leistung zu erreichen.

Fir die Bestimmung welcher Leistungsumfang vertraglich
geschuldet ist, ist der gesamte Inhalt des Vertrages heran-
zuziehen.

Vorliegend sind in der Leistungsbeschreibung die Gerustarbei-
ten unerwéhnt geblieben.

Andererseits liegt dem Vertrag die VOB/B und damit ,auto-
matisch” der Teil C der VOB zugrunde, sodass auch die All-
gemeinen Technischen Bestimmungen fur Bauleistungen des
Teils C der VOB Vertragsbestandteil geworden und fur die
Auslegung des Vertrages heranzuziehen sind.

Dies fuhrt nach der anzuwendenden DIN 18334 Nr. 4.1.1 dazu,
dass nur Gerlstarbeiten mit einer Arbeitshdhe bis zu 2 m als
Nebenleistung zu erbringen sind.

Die hier erforderlichen Gerlstarbeiten mit einer Arbeitshéhe
von mehr als 2 m stellen dagegen eine nach § 2 Nr. 6
VOB/B zusatzlich zu vergitende ,,Besondere” Leistung dar
(DIN 18334 Nr. 4 2.2).

Hinweise fiir die Praxis

» Anders ist die Rechtslage dann, wenn der Auftragnehmer
nach dem Vertrag nicht nur eine detailliert beschriebene
Leistung, sondern eine bestimmte Funktionstauglichkeit
schuldet.

Dann muss er diese Funktionstauglichkeit auch dann ohne
zusatzlichen Vergutungsanspruch erreichen, wenn dies
mit der vereinbarten Ausfihrungsart nicht moglich ist.
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» Der BGH hat in diesem Zusammenhang klarstellend da-
rauf hingewiesen, dass sein seinerzeit viel beachtetes
»Bruckenkopf“-Urteil aus dem Jahr 2002 in diesem Sinne zu
verstehen ist (Az.: VII ZR 376/00, Baurechts-Report 7/2002).

3. Schuldet der Auftragnehmer
auch dann eine funktionsge-
rechte Leistung, wenn dies
mit den im LV beschriebenen
Details nicht erreichbar ist?

Das Problem

Auch wenn der Auftragnehmer sémtiliche im Leistungsver-
zeichnis festgelegten Details ohne Einschréankungen erflllt,
kann dies zu einer mangelhaften Leistung fuhren.

Fall: Im LV Gber die Sanierung eines als Mietobjekt genutzten
Mehrfamilienhauses ist u. a. die Ausfiihrung von Trenn-
wéanden im Detail beschrieben. Die vereinbarte Ausfih-
rung erflllt allerdings nicht die maBgeblichen Anforde-
rungen an den Schall- und Brandschutz. Um dies zu
erreichen, sind erhdhte Aufwendungen erforderlich.

Welche Leistung schuldet der Auftragnehmer?

Die Entscheidung

Der BGH — Az.: VII ZR 202/04 — hat mit Urteil vom 27. 07. 2006
festgestellt, dass in einem solchen Fall zu unterscheiden ist:
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Einerseits erfasst der vereinbarte Werklohn nur die verein-
barte Herstellungsart.

Andererseits schuldet der Auftragnehmer nicht nur die Aus-
fihrung der im LV beschriebenen Herstellungsdetails, sondern
ein Leistungsergebnis, das den Regeln der Technik ent-
spricht und funktionstauglich ist.

Ist der geschuldete Erfolg mit der vereinbarten Herstellungsart
nicht zu erreichen, darf der Auftragnehmer eine wie im Beispiel
beschriebene Leistung nicht unverandert ausfihren, da dies zu
einer mangelhaften Leistung fihren wirde.

Er muss vielmehr die zuséatzlich erforderlichen MaBnahmen
treffen, deren Aufwand allerdings nicht er, sondern der Auftrag-
geber zu tragen hat.

Hinweise fiir die Praxis

» Der Auftragnehmer muss im geschilderten Fall rechtzeitig
vor der Ausfuhrung Bedenken gegeniber dem Auftrag-
geber anmelden. Ordnet der Auftraggeber daraufhin Zu-
satzleistungen an, muss er einen Anspruch auf zusatzliche
Vergutung gegentiber dem Auftraggeber ankiindigen (§ 2
Nr. 6 VOB/B).

» Hat der Auftragnehmer dies unterlassen und die Leistung
unverandert und damit mangelhaft ausgefiihrt, obwohl er
dies hatte erkennen mussen, ist er grds. zur Mangelbesei-
tigung verpflichtet.

Allerdings hat er dann zumindest Anspruch auf Ersatz der
sogenannten ,Sowiesokosten“, also desjenigen Auf-
wands, der ihm bei rechtzeitiger Bedenkenanmeldung zu-
gestanden hatte.
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4. Wann ist ein im LV genanntes
Material ,,gleichwertig*“?

Das Problem

Nicht selten schreibt der Auftraggeber im Leistungsverzeich-
nis ein bestimmtes Produkt bzw. Material vor, oft allerdings mit
dem Zusatz ,oder gleichwertig*.

Will der Auftragnehmer ein abweichendes Produkt einbauen,
muss er sicher sein, dass die geforderte Gleichwertigkeit auch
vorhanden ist, da seine Leistung anderenfalls mangelhaft wa-
re. Sie wirde dann nicht die vereinbarte Beschaffenheit auf-
weisen.

Fall: Im LV Uber die Erstellung einer Larmschutzwand ist
»Material der Fa. R. oder gleichwertiges Material“ vor-
geschrieben. Der Auftragnehmer baut ein Produkt der
Fa. H. ein, das u. a. bezuglich Dicke und Art der Ma-
terialbeschichtung, des SchlieBsystems und der Art des
Rostschutzes Abweichungen zum Material der Firma R.
aufweist.

SchlieBen diese Abweichungen eine Gleichwertigkeit
aus?

Die Entscheidung

Das OLG Naumburg — Az.: 9 U 135/04 — hat das mit Urteil vom
15. 03. 2005’) verneint.

*) Nichtzulassungsbeschwerde mit Beschluss des BGH vom 11. 05. 2006,
Az.: VIl ZR 81/05 zurilickgewiesen.
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Bei der Frage ob zwei Produkte ,gleichwertig“ sind, kommt es
nicht darauf an, ob einzelne Eigenschaften dieser Produk-
te voneinander abweichen.

Wiirde man eine véllige Ubereinstimmung verlangen, wére ei-
ne Gleichwertigkeit praktisch niemals erreichbar, da eine voll-
standige Ubereinstimmung hinsichtlich samtlicher Eigenschar-
ten zweier Produkte praktisch ausgeschlossen ist.

MaBgeblich ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung.

Hierbei ist zu prifen, ob das von der Ausschreibung abwei-
chende Produkt die vertraglich festgelegten Anforderun-
gen erfiillt.

Das ist hier der Fall, da das eingebaute Produkt keine erkenn-
baren Nachteile gegenuber dem ausgeschriebenen erkennen
lasst.

Hinweise fiir die Praxis

» Der Auftragnehmer sollte bei der Frage der Gleichwertigkeit
kein Risiko eingehen.

» Er hat zum einen die Moéglichkeit, schon in seinem Ange-
bot das ,gleichwertige* Produkt zu nennen. Nimmt der
Auftraggeber dieses Angebot an, ist das abweichende Pro-
dukt vertraglich vereinbart.

» Kann oder will der Auftragnehmer das abweichende Pro-
dukt in seinem Angebot noch nicht benennen, sollte er zu-
mindest vor dessen Einbau versuchen, die Zustimmung
des Auftraggebers hierzu zu erlangen.





